

Omissões...
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“... sabei príncipes, sabei ministros, que se vos hão de pedir estreitas contas do que fizestes, mas muito mais estreitas do que deixastes de fazer. Pelo que fizeram, hão de condenar-se muitos; pelo que não fizeram, todos” (Pe. Antônio Vieira, “Sermão do Juízo Final ou da Primeira Dominga do Advento”, pregado na Capela Real, no ano de 1650, Porto, Lello & Irmão Editores, 1959, vol. I, p. 56
)

Senti-me extremamente honrado com o convite para participar da obra em homenagem ao  ilustre Advogado e Professor, Doutor Estêvão Mallet, a quem aprendi a admirar há mais de uma década, seja em razão das magistrais conferências e aulas que vem proferindo, as quais evidenciam cultura, erudição e profissionalismo, seja, sobretudo, pela fidalguia de trato e pela amizade construída.

   
Estudante tardio e cônscio das minhas limitações, estas de várias ordens (saúde, intelectual, tempo etc.), cheguei a declinar desse mister, mas, lembrando-se da advertência que vem posta em epígrafe, arregimentei forças e decidi escrever alguma coisa diferente, mas envolvendo o processo do trabalho, especificamente sobre o “novo” (já não tanto assim...) pressuposto recursal do art. 896-A da CLT, a transcendência, que, infelizmente, é um desafio, antes de tudo, para a lógica, pois existe, mas, na prática, é como se não existisse.

         No Brasil costuma-se dizer que uma lei “pega ou não pega”, funciona ou não funciona; no caso, a situação é pior porque se trata de um dispositivo de lei que não tem eficácia concreta alguma e, pasmem todos, no entanto, é fruto de medida provisória, que pressupõe aplicação eficaz 

imediata, ante a relevância e urgência constitucionais que teriam norteado e autorizado o Poder Executivo a legislar!!!

           Com estas palavras iniciais, antecipo, de certa forma e porque candente o tema, umas poucas idéias que estão sendo construídas em trabalho escolar mais alentado. 

 Assim sendo, instigando a curiosidade de alguns e reservando certo ineditismo para mais tarde, desde logo esclareço que a proposital forma das considerações que aqui serão feitas não é a acadêmica clássica, mas uma espécie de libelo, denunciando situação de incompreensível omissão dos Poderes Constituídos, o que, no meu modo de entender, já seria suficiente motivo para a iniciativa tomada.

              Então, vejamos o que acontece e o que está nos deixando perplexos.

              Como se recorda, a “transcendência” veio a ser instituída por força da Medida Provisória nº 2226, de 04 de setembro de 2001 (DOU 05/09/2001), cujo artigos 1º  e 2º assim dispõem:

Art. 1o A Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, passa a vigorar acrescida do seguinte dispositivo:

"Art. 896-A. O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de revista, examinará previamente se a causa oferece transcendência com relação aos reflexos gerais de natureza econômica, política, social ou jurídica." (NR)

Art. 2o O Tribunal Superior do Trabalho regulamentará, em seu regimento interno, o processamento da transcendência do recurso de revista, assegurada a apreciação da transcendência em sessão pública, com direito a sustentação oral e fundamentação da decisão.


Logo, vozes se levantaram contra a instituição desse novo pressuposto processual específico do recurso de revista, pois, necessária ou desnecessariamente, representa mais um requisito (e prévio) de admissibilidade daquele recurso trabalhista, de índole extraordinária sem dúvida, o que mais restringiria o seu manejo e que, por isso, segundo sustentam, estaria limitando, sem razoabilidade, o direito de defesa das partes, principalmente pela forma vaga pela qual foi concebido, ainda mais quando a respectiva formatação foi atribuída ao próprio órgão judiciário que irá apreciá-lo.


A irresignação maior, por certo, veio pela Ordem dos Advogados do Brasil, que propôs a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2527, em 14 de setembro de 2001. 

          Aqui um breve parêntesis: referida Medida Provisória também contém um terceiro artigo, que dá nova redação ao art. 6º da Lei 9469/97, dizendo, em síntese, que a celebração de acordo ou transação em processo judicial implicaria sempre a responsabilidade de cada parte arcar com o pagamento dos honorários advocatícios de seus respectivos patronos, “mesmo que tenham sido objeto de condenação transitada em julgado”.


Pois bem, nessa ADI a Ordem dos Advogados do Brasil sustentou inconstitucionalidades decorrentes da inobservância dos arts. 62, 246, 22,24,  § 3º do art. 111, art. 1º e 5º, II, XXXVI e LV e 37 da Carta Política, com as redações que à época vigiam.  

No que respeita à transcendência, a argumentação da OAB centra-se na inexistência de relevância e urgência para a edição de medida provisória, também fazendo rapidíssima menção ao fato de se tratar de matéria processual, “tema que medidas provisórias não podem regrar, posto que a efemeridade de seus comandos é incompatível com a segurança que as ordens judiciais devem gozar, mormente quando revestidas da autoridade da coisa julgada” (cfr. inicial ADI, no sítio do STF). 

Também foi alegado vício constitucional na delegação de competência para o TST regulamentar o processamento da transcendência em seu regimento interno, pois este não teria estatura de lei, com tal exigida pelo  § 3º do art. 111 (atual art. 113), o que, ao mesmo tempo, conflitaria com as regras dos arts. 22,I e 24,IX da Constituição Federal (competência legislativa privativa da União para legislar sobre direito processual).

E, tendo sido proposta a ADI em 2001, foi somente em 2007, depois de vários adiamentos em razão de longas discussões e de pedidos de vista regimental, precisamente em 16 de agosto de 2007, que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, deferiu, em parte, a liminar buscada pela OAB, suspendendo, no entanto, apenas o art. 3º da Medida Provisória, o qual, como se viu, trata da verba honorária nos acordos com a Fazenda Pública.

Destarte, ainda que por apertada maioria, os dois artigos que tratam da “transcendência” foram aceitos e mantidos, neles não se vendo, em princípio, inconstitucionalidade manifesta que exigisse a respectiva suspensão de vigência. 

Essa decisão do Pleno da Corte Suprema só foi publicada no DOU de 23 de novembro de 2007.

E, afinal, em que argumentos ela está assentada?

Em primeiro lugar, invoca-se critério de vigência de norma jurídica no tempo; a maioria formada, que seguiu o voto da Min. Ellen Gracie, disse que a Medida Provisória 2226/01 veio a ser editada em 05 de setembro de 2001, portanto, antes da Emenda Constitucional nº 32, de 11 de setembro de 2001, circunstância que afastaria vedação por esta última criada no art. 62, § 1º, I, b, da Constituição Federal, que proíbe a edição de medida provisória sobre matéria relativa a direito processual civil. 

No entanto, lá mesmo no Supremo, a jurisprudência que já estava consolidada, por acaso permitia que medida provisória cuidasse de direito processual? É um seríssimo detalhe a conferir, oportunamente.

Para reforçar esse argumento temporal, os julgadores invocaram o art. 2º da própria EC. 32/01, segundo o qual “as medidas provisórias editadas em data anterior à da publicação desta emenda continuam em vigor até que medida provisória ulterior as revogue explicitamente ou até deliberação definitiva do Congresso Nacional”.

Ora, este artigo diz o óbvio: qualquer norma jurídica vale até que outra a revogue explicitamente; coisa diversa, porém, é a compatibilidade do conteúdo da norma em si mesma com os princípios constitucionais estruturados e já interpretados pela própria Corte Suprema.

A novidade desse artigo 2º da EC 32/01 está em que aquelas medidas provisórias anteriores à sua edição  (que ainda não haviam sido votadas pelo Congresso Nacional) não precisariam mais ser reeditadas (como sistematicamente vinham sendo) e passariam a ter vigência por prazo indeterminado (!!!!), até que fossem apreciadas pelas duas Casas de Leis; só isso (que já é muito); mas, parece elementar que esse preceito da EC trata do plano da validade e eficácia formais da norma posta!

Em segundo lugar, o Supremo Tribunal disse que não teria havido afronta ao art. 62 da Carta Magna, no que tange à urgência e relevância para a edição da medida, porque, só excepcionalmente, caberia fazer juízo de valor desses requisitos e, no caso concreto, a “sobrecarga causada pelos inúmeros recursos repetitivos em tramitação no TST e a imperiosa necessidade de uma célere e qualificada prestação jurisdicional aguardada por milhares de trabalhadores parecem afastar a plausibilidade da alegação de ofensa ao art. 62 da Constituição”. É o que se lê na ementa do acórdão da medida cautelar da ADI e, ainda, nos fundamentos do voto prevalente da Min. Ellen Gracie.

O argumento aqui é meramente quantitativo; está ligado à pletora de processos a que vem sendo submetido o TST.

De fato, o crescente número de feitos levados aos Tribunais Superiores e ao próprio Supremo não era nenhuma novidade e já vinha ocorrendo, paulatinamente, há anos, antes mesmo da Constituição Federal de 1988, conquanto tenha-se acelerado depois dela. 

E, tanto isso era conhecido, que o Poder Executivo chegou a encaminhar ao Congresso Nacional o projeto de lei 3267/2000, cuidando dessa mesma transcendência. Vendo-o, porém, naufragar na Câmara dos Deputados, valeu-se do art. 62 da CF, o que, para alguns, foi uma forma de contornar essa rejeição que se avizinhava.

Esse diagnóstico numérico, todavia, pelo menos no processo do trabalho, tem como causa, dentre outras, por exemplo, o baixo limite da alçada recursal, o insignificante ônus financeiro estipulado pela lei para a demora do processo (compare-se a taxa Selic do art. 406 do Código Civil com a do art. 39 da Lei 8177/91) e, ainda, a fácil recorribilidade conferida às pessoas de direito público interno (hoje, quase, o maior “cliente” da Justiça do Trabalho), sendo certo, também, que é na seara estatal que se vêem os maiores expedientes para o não cumprimento das decisões judiciais irrecorríveis, haja vista o sistema do precatório.

A terceira linha de argumentação que prevaleceu no julgamento da medida cautelar dessa ADI  2527-9 DF reside na circunstância de que a competência do Tribunal Superior do Trabalho, há muito, vem sendo fixada por legislação ordinária, de sorte que não se restringiria ao plano estrito de prévias normas da Carta Magna, como se dá com outros Tribunais. E, como o próprio recurso de revista não está previsto na Constituição, a MP 2226/01 não significou alteração de competência daquela Corte. 

De fato, este argumento da inicial da ADI careceria de maior densidade e de apoio constitucional, ainda mais quando se recorda que a própria competência da Justiça do Trabalho podia ser ampliada por lei ordinária, desde que houvesse vinculação com a relação de emprego (antes)  e, agora, com a de trabalho (inciso IX do art. 114 da CF).

Também foram rechaçadas as alegações de contrariedade ao art. 246 da CF porque a anterior EC24/99 só cuidou da representação classista e, não, da competência do órgão de cúpula da Justiça do Trabalho, como se viu, definida em lei e objeto do respectivo regimento interno.

De acordo com acompanhamento processual do STF, acessado no mês de fevereiro de 2009, essa ação direta de inconstitucionalidade está em tramitação final, já emitido parecer da Procuradoria-Geral da República no sentido da procedência parcial da ação, na mesma linha da liminar concedida, ou seja, reconhecendo-se a inconstitucionalidade, tão-só, do art. 3º da Medida Provisória 2226/01. 

Os autos foram remetidos à conclusão da atual relatora, Min. Cármen Lúcia, em 27 de novembro de 2008, que poderá levá-los a julgamento, quiçá, no primeiro semestre do corrente ano.

Nessas circunstâncias, já faz mais de ano que não paira qualquer dúvida sobre a eficácia legislativa do art. 896-A da CLT!

Bem, e daí ?

Tudo continua na estaca zero, como se não existisse esse preceito na CLT!!!

De um lado, veja-se a postura do Parlamento: a MP 2226/01 soma-se a outras 51 que, até hoje, fevereiro de 2009, não foram votadas nem pela Câmara nem pelo Senado!!!!!! 

Na prática é norma jurídica que não teve a aprovação dos representantes do povo, que não foi examinada à luz do sistema anterior próprio das medidas provisórias nem pelo atual e, fica de lado, como se fosse exceção, no limbo jurídico, fazendo de conta que se trata de um remédio para descongestionar  o TST e aprimorar a prestação jurisdicional  e, no entanto, não pode surtir efeito algum!!! 

Quando serão apreciadas essas mais de cinquenta medidas provisórias e, particularmente, esta nossa da transcendência ninguém sabe nem imagina...

Aqui, portanto, encontra-se injustificável omissão, debitável ao Congresso Nacional, pois ele poderia aprovar ou rejeitar a medida provisória, desde logo, ou apresentar substitutivo, aprimorando a idéia da “transcendência”, a qual, reconheça-se, coincide nalguns aspectos com experiência exitosa atual, fruto de leis específicas, que vêm dando certo, como é a da repercussão geral no E. STF e o sistema de julgamento dos processos repetitivos no C. STJ.

O que exige aprimoramento é o sistema recursal trabalhista como um todo; é isso que a sociedade está aguardando, há muito tempo, de modo a se atingir segurança e justiça; é com isso que sonha o jurisdicionado que tem recursos pendentes, não só os que estão lá no C. TST, o qual, sem dúvida, assim como os outros Tribunais Regionais e Varas, não cumprirão jamais a regra do inciso LXXVIII do art. 5º da Carta Constitucional se permanecer o “status quo” dos recursos, como está na CLT. 

A propósito, o descompasso entre as novas regras do processo civil e as do trabalhista está se tornando abissal e gerando mais controvérsias, bastando invocar, por exemplo, a autorização conferida ao primeiro grau de jurisdição civil para barrar recurso contra matéria sumulada, na forma do art. 518, § 1º, do CPC, o que, segundo alguns, poderia ser aplicado subsidiariamente na seara trabalhista, mas com dificuldades de adequação à regra do art. 769 da CLT, dizem outros, ainda mais quando se sabe que, no mais das vezes, há cumulação de pedidos na reclamação, o que esvazia a regra.

Para finalizar estas linhas, todavia, não há como fugir de outra omissão, também grave, esta atribuível ao C. TST, ainda que “cum grano salis”!

De fato, o órgão de cúpula da Justiça do Trabalho foi posto numa situação embaraçosa, na medida em que a eficácia da medida provisória veio a depender daquilo que o Regimento Interno da Corte viesse a definir e disciplinar, passo a passo, vale dizer, na prática, no sentido de como se reconhece e declara o requisito (prévio) da transcendência.

Logo após a edição da MP 2226/01, foi proposta pela OAB a antes mencionada ADI 2527-9-DF, que pontuou relevantes dúvidas sobre a constitucionalidade da medida, mas levou mais de cinco anos para, em  princípio, ser provisoriamente dissipada pelo Supremo, em 23 de novembro de 2007, data de publicação do julgamento da medida cautelar.

Aceitável, portanto, que o C. TST, até essa dada, estivesse reticente quando ao cumprimento do art. 2º da MP 2226/01.

E, tanto isso parece ser verdade que, em 22 de novembro de 2007, o E. Pleno do C. TST, pela Resolução Administrativa 1272, publicada no DJ de 27/11/2007, houve por bem instituir comissão temporária para apresentar proposta de regulamentação do art. 896-A da CLT, ali ficando estipulado prazo até o dia 29 de fevereiro de 2008 para a conclusão dos trabalhos. Essa data limite, contudo, já expirou...

Não se ignora que, muito recentemente, vários deputados (um deles, até, que pertenceu à magistratura federal) têm fustigado o Poder Judiciário dizendo que invade competência do Legislativo, muitas vezes procurando substituí-lo, ainda que haja omissões, mas isso conspiraria contra a divisão de poderes consagrada na Constituição Federal.

E, o que dizer, então desta situação, na qual o Poder Executivo delegou regulamentação de norma processual ao órgão de cúpula da Justiça do Trabalho? O que se deve fazer ?

Jamais se omitir!!!

Que venha o C. TST e diga, alto e bom som, que a maioria da Corte não vê condições práticas de regulamentar o art. 896-A da CLT, por tais e tais razões, dentre elas, por exemplo, a situação daquele caso concreto em que um dos ministros da Turma vê  razões econômicas, mas o outro não, pois só vê jurídicas, ou só sociais, ou só políticas etc., sendo impossível formar conclusão sobre a transcendência da matéria em julgamento e, aí, imaginem-se os agravos e recursos internos que isso desencadearia, vale dizer, criando mais entraves do que solução rápida do processo.

Que se diga, abertamente, que o aprimoramento dos recursos trabalhistas é tarefa legislativa que não deve ser postergada e, bem por isso, que se façam estas ou aquelas sugestões, quiçá na linha de pensamento antes referida, que alude à repercussão geral e aos processos repetitivos, mas que haja pronunciamento explícito!  

Ou, ainda, que o C. TST peça ao Congresso Nacional que aprecie a MP 2226/01 e desfaça a delegação de atribuições legislativas...

Talvez, exatamente aqui, tenha pertinência a admoestação do Pe. Antônio Vieira, sobre a omissão dos homens, mormente daqueles que estão investidos em poder, ou, até, como no caso, dos que receberam uma “batata quente” de outrem e precisam dela se desvencilhar. 

E, a propósito, naquele mesmo sermão, mais à frente, com toda elegância, estilo, ironia, acuidade e precisão, arremata o maior orador sacro da língua portuguesa: “Está o príncipe, está o ministro divertido (i. e. distraído), sem fazer má obra, sem dizer má palavra, sem ter mau nem bom pensamento: e talvez naquela mesma hora, por culpa de uma omissão, está cometendo maiores danos, maiores estragos, maiores destruições, que todos os malfeitores do mundo em muitos anos. O salteador na charneca com um tiro mata um homem; o príncipe e o ministro com uma omissão, mata de um golpe a monarquia. Estes são os escrúpulos de que não se faz nenhum escrúpulo; por isso mesmo são as omissões os mais perigosos de todos os pecados.” (op. cit. p.57)

* Aluno do Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, a partir de janeiro de 2008.








